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Droit d’être entendu lors du transfert d’une mesure

Situation

Suite à une restructuration, l’AT de XY travaille depuis le 1.6.09 de manière interdisciplinaire au sein d’une équipe de trois personnes engagées à plein temps. Du fait que les trois membres de l’AT sont nouveaux, il se pose de temps en temps des questions concernant les procédures. 
Question: 

Concrètement, l’AT de XY est confrontée à la question si en cas de demande de délégation de l’AC en raison d’un changement de domicile, l’ancienne AT doit entendre une nouvelle fois les personnes/parents concernés ou non. Si oui, dans toutes les situations ou uniquement dans des situations particulières ? Que l’audition devant la nouvelle autorité soit obligatoire est évident, puisqu’il s’agit également du droit de présentation et de l’apparition devant l’autorité au complet.
Considérants

1. Le droit d’être entendu est garanti par l’article 20, al. 2 de la Constitution.  Ce droit signifie qu’une personne concernée par l’issue d’une procédure a différents droits à l’information, à la consultation du dossier, à la participation et à l’expression. Fondamentalement, il s’agit de la garantie de l’équité dans la procédure (Ch. Häfeli, Wegleitung, p. 272 ss. a.r.i.) qui comprend notamment le droit de s’exprimer et d’être entendu au préalable (information par l’autorité avant la prise de la décision qui intervient dans le statut juridique de la personne concernée (ATF 2C.651/2008 E.3.2), participation lors de l’établissement des faits, prise en compte par l’autorité de la prise de position de la personne concernée).  

En dehors de cette considération juridique, l’audition en tant que partie du droit d’être entendu est un élément de qualité de contrôle du point de vue du travail social. Il paraît important que l’autorité ne veuille pas voir confirmer une idée (préconçue)  basée sur le dossier de la personne concernée. Au contraire, elle doit essayer d’identifier, „au-delà du voile de l’ignorance“ les modèles d’explication, c’est-à-dire le point de vue de la personne concernée  pour s’assurer ainsi de sa propre position et des résultats de son examen.

2. Selon la juridiction, un refus du droit d’être entendu peut être corrigé si l’instance de recours  qui entend la partie dispose de la libre cognition en matière de questions juridiques et des faits et accorde à la personne concernée les mêmes droits de participation que devant la première instance ATF 122 II 274 E. 6b/d, 110 Ia 81 E.5d). L’audition a posteriori est admissible en cas de mise en danger aiguë de la personne à entendre ou lorsqu’en cas d’audition préalable, la mesure serait déjouée par la personne à entendre  (ATF 99 Ia 22). 

3. La forme de l’audition (personnelle, par écrit, par téléphone) ne découle pas de la Constitution fédérale. Mais les législateurs fédéral et cantonal ont  partiellement légiféré sur cette question en définissant des conditions particulières p. ex. en cas de PLAFA (art. 397 f, al. 3 CCS), d’interdiction (art. 374 CCS) et pour les enfants (art. 314, chiffre 1, art. 144 CCS ainsi qu’art. 12  Convention sur les droits de l’enfant).  
En vertu de l’art. 52, al. 2 de la loi grisonne d’introduction au CCS (http://www.navigator.ch/gr/lpext.dll?f=templates&fn=main-h.htm&vid=de ), les articles suivant l’art. 52 sont applicables pour la mise en place, la modification ou la levée de mesures tutélaires. Pour la question présente, ce sont notamment les art. 59 et 57 de la EG ZGB GR qui nous intéressent : 

· L’art. 59, al. & 2 EG ZGB GR a la teneur suivante:

1 Nach Schluss der Untersuchung lädt der Vormundschaftspräsident die Beteiligten zu einer mündlichen Verhandlung.

2 Mit schriftlichem Einverständnis des Betroffenen oder bei erwiesener Urteilsunfähigkeit kann auf eine Vorladung vor die Gesamtbehörde verzichtet werden. 

(( Au terme de l’enquête, le président de la tutelle invite les personnes concernées à une interrogation orale.

Avec le consentement écrit de la personne concernée ou en cas d’incapacité de discernement établie, il est possible de renoncer à une convocation devant l’autorité au complet.))

· L’art. 57, al 2 EG ZGB-GR a la teneur suivante: 



2 Der betroffenen Person ist Gelegenheit zu geben, sich zum Untersuchungsergebnis schriftlich oder mündlich zu äussern.

((La personne concernée doit avoir l’occasion de s’exprimer par écrit ou oralement sur le résultat de l’enquête.))
4.
Tant que la loi ne prescrit pas autre chose (art. 397F, al. 3, CCS, art. 315, chiffre 1 CCS), l’audition doit être réalisée par une délégation de l’autorité, mais pas par un fonctionnaire (ATD 117 II 132). 

5.
Pour la question similaire de la levée de la mesure, voir la réponse exhaustive de D. Wider a.r.i. (http://www.vsav-asto-astu.ch/de/dokumentation/dokumente/040729Anhoerung.doc)

6.
En ce qui concerne le transfert, la Conférence des autorités cantonales de tutelle a fait des recommandations en 2002 (http://www.vbk-cat.ch/assets/pdf/de/dokumentationen/empfehlungen/04-uebertragung-vormundschaftliche-massnahmen-zvw-2002-s-205-220.pdf). 

Conclusion: 

Réponse à la question:
Comme nous venons de le montrer, le droit d’être entendu comporte non seulement des droits à la participation, à la consultation du dossier et à l’expression, mais également des droits à l’information. Ceux-ci doivent être accordés à titre de standards minimaux. Il en découle que les personnes concernées doivent être informées sur d’éventuelles procédures les concernant. 

L’audition en tant qu’élément du droit d’être entendu doit être garantie dans chaque procédure légale qui aboutit à une décision et intervient en même temps dans le statut juridique de la personne concernée. 

Si le transfert d’une mesure doit être classé sous le terme de levée selon l’art. 52, al. 2  EG ZGB-GR, la personne concernée doit être convoquée. A mon avis, il est admissible de comprendre le terme de levée uniquement dans le sens matériel, c’est-à-dire  uniquement lorsqu’une mesure peut être levée du fait que le besoin de protection n’existe plus, et non pas dans le sens formel, lorsque la compétence locale change. Il est toutefois possible que des matériaux sur la législation auxquels je n’ai pas accès donnent plus de précisions à cet égard. 

Selon l’art. 59, al. 2 EG ZGB-GR, il est possible de renoncer à une interrogation. Mais cela ne correspond pas à une renonciation  au droit d’être entendu  (une renonciation au droit d’être entendu n’est pas possible  (BKS ZGB I-Geiser, art. 374 N 4)). Le droit d’être entendu existe indépendamment des dispositifs procéduraux selon les critères de l’art. 29, al. 2 Constitution. Dans le cas présent, il me semble cependant que l’audition en tant que partie du droit d’être entendu  peut se faire par écrit – même si dans le cadre de vérifications tutélaires, la personne concernée doit à juste titre être entendue oralement dans toute la mesure du possible (voir réponse Wider). Cela correspond également à l’art. 57, al. 2  EG ZGB-GR. Mais là encore, il faut que la décision intervienne dans le statut juridique de la personne concernée. En cas de transfert, l’autorité qui transfère la mesure doit généralement  établir en particulier  le domicile civil (art. 23 ss. CCS) (recommandations CAT dans RDT ZWV 6/2002, p. 211). On peut aussi imaginer que la personne concernée ou son représentant légal qui souhaite le transfert fonde au nouvel endroit uniquement un domicile de droit public (obligation fiscale, droit de vote etc.), mais pas de domicile de droit civil (ATF 2P.49/2007 E.2); dans ce cas, la décision de l’autorité de ne pas transférer le mandat rendrait une audition nécessaire. Dans le cas contraire – et c’est probablement la règle -, on peut renoncer à une audition, puisque le statut juridique de la personne concernée n’est pas touché. 

Si une audition s’avère malgré tout nécessaire, elle devrait en général être réalisée par l’autorité, comme mentionné ci-dessus.  
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